



































































































































































































































































































































































































































































































































































































正義であるが（Though justice be thy plea）、このことも考えてみてはどう
か、つまり、ただ正義、正義の一途で進むのでは、結局誰一人救われるも
のはいまい。……こんなことを申すのも、ただその方が正義一途の訴えを
少しでも和らげたいからであり、是非にもといえば、厳格なこの法廷は、
かの商人に対し、不利な判決を下すよりほか致し方ある
(６)
まい」。
このやりとりについて注目すべきは、シェイクスピアの「正義」観念で
ある。ここでの正義とは、契約が有効に成立している以上、その契約通り
に処断しなければならないという適法的正義（交換的正義）のことであり、
この意味での「正義」よりも、「慈悲」によるべきことをシャイロックに
勧めているのである。しかし、シャイロックはこの裁判官の勧告を拒否し
たことで、冒頭の有名な、血一滴たりとも云々の判決へと至るのである。
しかし、この有名な判決はドイツの著名な法学者イェーリングからする
と、すこぶる評判の悪いものであった。イェーリングの言を聞こう。「私
は、裁判官がシャイロックの証文を有効と認めるべきであった、などと主
張しているのではない。私のいいたいのは、裁判官が証文の有効性を一旦
認めた以上、あとから、判決の執行にさいして、汚い策略によってこれを
反故にすることは許されない、ということである。裁判官は証文を有効と
認めることも無効と認めることもできたが、第一の道を選んだので
(７)
ある」。
一旦契約の有効性を認めた以上は、その契約どおりに処断すべきである、
これがイェーリングの主張であり、近代西欧の法思想であり、また西欧社
会の伝統的な正義観念でもある。こうした主張なり思想なりからすると、
裁判官が一旦違約責任も不法行為責任も存在しないと判断した以上は、原
告の損害賠償請求を認めるべきではないということになる。もし強いて賠
償を命じようとすれば、それは裁判の外の世界での処理方法ということに
なる。シェイクスピアであれば、それが「慈悲」の世界での議論というこ
とである。
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西欧社会であれば「慈悲」の世界で論じられるべき事柄が、中国法では
法＝裁判の世界で論じられていることを本稿で見てきた。公平責任なる観
念が民法の世界において果たしている役割がそれである。法がないにもか
かわらず、「汚い策略」によって原告の請求を認めるというのではなく、
法は存するのである。しかし、その法は白地の法であり、要件がまったく
定められていない法なのである。しかし、その法は、契約法や不法行為法
の帰責体系を崩してしまうほどの力を有している。これが、民法通則４
条、同132条、契約法４条、権利侵害責任法24条及び司法解釈「民法通則
を貫徹執行するうえでの若干の解釈」157条等の公平責任または公平な損
失分担のルールである。この規定がどのような場で機能するかといえば、
“法に定めあり、されど…”という場において本領を発揮するのである。
その意味において、こうした法は体系性、論理性を害う役割を果たす。し
かし、ある国際シンポジウムでの、「こうした法がなければ一体どうやっ
て弱者を救済するのか」というある中国の学者の指摘も十分考慮に値す
る。法律どおり処断するのでは、実質的に妥当な結論が得られないといっ
た場合にこの規定が発動されるのである。
公平責任を根拠とするこうした裁判は法にもとづく裁判なのか、それと
も法を無視した裁判なのか。形式的には法に依拠しているように見える
が、その法には要件の定めがなく、法の適用の可否を決するのは生の諸事
実にほかならない。具体的に要件化され、命題化された規定にもとづく限
り被害者を救済できないときに、一定の譲歩を相手方に求めるための道具
として、この公平責任規定は存在するのである。しかし、この譲歩の迫り
方は相手方の自発性にのみ依拠する単純な調停ではない。やはり裁判なの
である。このように考えてきたときに大変示唆的なのは、中国法制史学者
である滋賀秀三氏の、明清代の裁判は「情理」を主たる規準とする教諭型
調停（didactic reconciliation）であったとの指摘である。「そこでは民事的
紛争は聴訟という教諭的調停――関連する法律の条項がある限りにおいて
それにも手掛かりを求めながら、そして公的威信と公権力を背景としなが
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ら、しかし主としては情理に基いて両当事者を納得せしめることによって
事を落着させる手続――によって処理されたので、固い準則としての法を
必要としなか
(８)
った」。「条理も情理も実定性なき判断基準という点において
は同じであるけれども、前者はやはりそれなりにルールを志向する思考構
造をもつ。これに対して情理には、……そのようなルール志向性は微弱で
あり、逆に目前の各当事者それぞれがおかれている具体的情況のすみずみ
までの心配りという側面が濃厚に現れる。それは……より基本的には裁判
というものが、確立したルールに従って権利……の有無を判定するという
のでなく、全面的な視野から人間関係を調整する営みであるという性格を
もっていたことに起因すると言うべきであ
(９)
ろう」。現代中国の公平責任規
定は、裁判の場で適宜この「情理」を発動させることを可能にする規定で
ある。本稿で紹介した裁判案例は、裁判の形式はとるものの、その実質は
滋賀教授の言われる「教諭的調停」にほかならない。筆者は、集中講義を
依頼されて山東大学に赴く機会があり、偶々、宿泊先のホテルのロビーで
「山東法制報」（2011年９月２日）を手に取ったところ、その第一面の記事
の中に次のような文言を見出した。（不覚にも題名を書きとめそこなった）。
「権利救済を民事裁判の核心的内容となし、公序良俗を民事裁判の重要な
原則となし、情理法を結合させることを民事裁判の基本的な方法となす」
（下線部小口補）。この下線部分のスローガンが決して空文句でないことは、
本稿で紹介した事例の示すところである。西欧近代の法律学が志向した、
法の論理的純化と演繹的厳密さとは明らかに異質の類型の法が中国には確
かに存在している。
(１) ?市場経済化と契約法」（田中信行編『最新中国ビジネス法の理論と実務』弘文
堂、2011年、77～79頁）。
(２) ?合同法的成功与不足」中外法学、1999年６期16～17頁）および『民法総論』
（第２版）、2001年、192頁。
(３) 最高人民法院公報2002年４期139～140頁に掲載されている「李彬（甲）が陸仙
芹（乙）・陸選鳳（丙）・朱海泉（丁）を訴えた人身損害賠償紛糾案」がこの点で参
考になる。この事件の概要は以下のとおりである。原告甲が被告三人が経営する飲
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食店で食事していたところ、不審者が飲食店に入ってきて、その不審者は店で騒ぎ
を起こし、丁の子供に殴りかかり、乙らがそれを阻もうとしたができず、警察に通
報し、そうした情況を見て店から出ようとした甲がその不審者により酒瓶で殴ら
れ、左瞼を負傷し、そこで甲は乙丙丁に対して消費者権益保護法7条、11条、18条
に基づき損害賠償を請求したというものである。本件に関する無錫市濱湖区人民法
院の判決は以下のようなものであった。「甲は消費者権益保護法の言うところの消
費者であり、乙丙丁は経営者である。双方当事者の間には消費サービスの法律関係
が存する。同時に、甲が受けるのは、乙丙丁が提供する有償サービスであることに
より、双方当事者には申込と承諾からなる契約法律関係が存在する。こうした場
合、請求権法律規範の競合が生じ、請求権者は適用する法律規範を選択する権利を
有する。甲は消費者権益保護法を訴えの根拠としたので、本案では消費者権益保護
法を適用して双方の権利義務を確定しなければならない。…消費者権益保護法のこ
れらの規定（７条、11条、18条）を見渡してみると、経営者がその提供した商品又
はサービスによって消費者の人身又は財産に損害を与えたときは、経営者は責任を
負わなければならないということをそのいずれの規定も意味している。本件では、
原告甲の身体障害は第三者の不法行為によってもたらされたものであり、決して乙
丙丁の提供した飲食又はサービスによってもたらされたものではない。消費者権益
保護法の規定によれば、経営者は消費者が消費過程において第三者によって傷害を
受けた場合には法律責任を負わないが、しかしこのことは経営者が何ら義務を負わ
ないということではない。誠実信用原則と現行法律の理念にもとづき、経営者はサ
ービスを受けている消費者の人身の安全に対して、慎重な注意と配慮を払う義務を
有する。すなわちその支配する範囲内において、その能力の及ぶ限りでの合理的措
置をとり、消費者の人身の安全が第三者によって侵害されることのないようにしな
ければならず、またこの種の侵害が発生した場合でも、その損害結果の拡大の回避
に努めなければならない。…本案の事実によれば、乙丙丁はその能力の及ぶ範囲内
で原告甲の人身の安全に対して慎重な注意と配慮義務を尽くしている。乙丙丁は甲
の受けた人身傷害に対して賠償責任を負わない」。誠実信用原則にもとづき安全配
慮義務が生ずるが、その義務を被告は尽くしている、すなわち違約は存在しないの
で、賠償責任はない。これが無錫市濱湖区人民法院の論旨である。違約は存在しな
いが、しかしなお賠償せよという力はこの誠実信用原則にはない。原告はこの判決
を不服として無錫市中級人民法院に上訴したが、上訴審も一審のこの判断を支持した。
(４) 高聖平主編『中華人民共和国侵権責任法立法争点、立法例及経典案例』北京大
学出版社、2010年、529頁。
(５) 岩波文庫（中野好夫訳）144頁。
(６) 同、136～137頁。
(７) R.イェーリング（村上淳一訳）『権利のための闘争』岩波文庫、17頁。
(８)『清代中国の法と裁判』創文社、1984年、368頁。
(９) 同上書、284頁。
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